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■26 騰　例　 の　研　 究
　は行はれなかつた。而して刑部省の實椹が検非違使聴に移るに及び（天暦年
　間以後のこと一一政事要略、巻八＋二、天暦四年＋月＋三日太政官符滲照）、
　各種犯罪（盗犯も含む）の刑罰執行は強非違使鷹の管掌する所となつたが、刑
　罰の執行は律の刑法に規定する所謂五刑の執行に非ずして、騰例特有の刑の
　執行をなすに至つたものであ望、これが帥ち召禁制度の行はれ・るに至つた所
　以であらう。從つて犯罪が律の刑法に從へば、徒罪以上、或は杖筈の二罪に
　剴する徒刑、或は杖筈の二刑の執行は、令の制度に於ては刑部省その他の官
　司に於て行はるべき規定なるに反し、槍非違磨が廣汎なる裁判権、行刑椹を
　掌握して後は、徒罪以上の刑の執行は獄舎拘禁、筈罪の刑の執行は獄政所拘
　禁、筈罪の刑の執行は便所拘禁と匠別するに至つたことは、本文に蓮ぶるが
　如くである。從つて此の召禁制度は刑罰そのものではなく、むしろ刑罰の執
　行方法、帥ち鼓に云ふ行刑制度と見るべきものではなからうかと考へるb事
　實、既に召禁制度の確立後に於ても、剣決言渡の基たる清鉄勘文には、依然
　として徒役何年と明記されてゐる。（本稿九七頁以下所載の永久三年＋二年二
　＋日の着鉱勘文、滲照）
　樹、丈學博士三浦周行「績法制史の研究」五六八頁、法學博士牧健二氏「日
　本法制史概論」一五二頁、滲照D
二　鷹例の刑罰執行制度、即ち召禁の制度に關する記録は、法曹至要抄に最も多く
　牧められてゐるQ法曹至要抄は普通には明法博士坂上明兼の撰と云はれる。
　坂上氏は中原氏と相拉んで當時の法律家として知られ、槍非違使聴及び刑部
　省の剣決は、凡て此の雨者の何れかの手により作成せられたのであるから、擬
　律官としては重要なる地位にあつた。坂上明兼は白河天皇の承暦三年（1079）
　に生れ、近衛天皇の久安三年（1147）、六＋九歳にして卒した。身は坂上氏の
　田であり、官職は大判事正五位下に任じたから、この時代の裁判に關しては
　該博なる知識の所有者であつたことは疑ひない。法曹至要抄の成れる時は鳥
　綱天皇の永久二年（1114）以前ならんとの井上頼圏博士の説に從へば（文學博
　士井上頼圏「法曹至要抄の作者J、法制論纂、距編、九二八一九三二頁。丈
　學博士八代國治「法曹至要抄考」、國學院雑誌、第＋七巻、第七號）、之に牧録
　せられたる幾多の臨例は、それ以前に於て、既に慣行せら池てゐたことは明
第四章　鷹例の行刑制炭 ■27
　かであるが、いつ頃よ夢行はれたるかに就ては明かでない。併し法曹垂要抄
　に見える臨例の行刑欄度が、政事要略や西宮記には見えない斯から推察すれ
　ば、大畳豊一條天皇の長徳年問（995－998）以後に獲達せるものであり、そオし以
　前に既に行はれてゐたと考へるのは欝早であらうと、懲ふ。
罠　罪重。近代之例。依無珊部省断。於使騰禁獄。依爲死罪。不定徒年限云々。
　（法曹至要抄、巻上、罪科條、散殺事、二五六頁）
四　至干及流徒罪者。禁獄舎相重。（法曹至要抄、巻上、罪科條、圓臨闘殺事、二
　五八頁）
風　凡徒役人者。令作路橋及役雑役。又司毎六日。將囚人等。使掃除宮城四面。
　其雨後且亦掃清宮内微汚井厩溝等。（延喜式、巻二＋九、囚獄司、八六三頁）
穴　杖筈之者。禁獄政所。或禁便所。（法曹至要抄、巻上、罪科條、闘凱闘殺事、
　二五八頁）
　杖罪以上。禁獄政、所。答罪以下。令候便厨。（法曹至要抄、巻上、罪科條、失
　囚放縦事。二八四頁）
七　近年獄囚。不禁獄中。在下部家之由云々Q（宇椀記抄、中、史料大襯、第一
　巻、下、五一頁）
八　杖罪以上。禁獄政所。筈罪以下。令候便断。（法曹至要抄、巻上、罪科條、失
　囚放縦事、二八四頁）
允　但醇慰迷惑之類。能糺事情。事有實Q暫禁便所追放。亦使騰之例也。（法曹至
　要抄、巻上、罪科條、闘入事、二五四頁）
一〇　而或犯罪有故。不承伏・或留身待封間之間・使臨之例・暫令候便所云々・
　（中略）因舷。錐嬢疑之者。忽難冤之類。叉下便所。廻計略。尋訪其駅者也。
　（法曹至要抄、巻上、罪科條、強霧盗事、二六五頁）
一一　若有位有蔭之輩者。令候便断。懲將來又騰例也。（法曹至要抄、巻中、禁制
　條、乗車馬井累騎事、三一一頁〉
一昌　（前略）叉法勝寺材木下部女爲砥園紳人被打損事。依令散禁。（中右記、永久
　二年四月四日己酉條、史料通覧本、第四冊、二八九頁）
一罵　凡禁囚・死罪。枷拡。婦女及流罪以下Q去撫。其杖罪・散禁。年八＋。十
　歳。及慶疾。懐孕。秩儒之類。錐犯死罪。亦散禁。（令義解、巻十、獄令、二
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　　九九頁）
一四　（前略）但於賦銅。刑部省法也。使廃之習。賦銅之科。只令候散禁計也。（中
　　右記、永久二年六月惜日條、史料通覧本、第四贋、三二二頁）
一置但有位有職之人。若罪條不明之類。令候散禁。若凡下之輩。見決放冤。既
　　使騰例也。（法曹至要抄、巻上、罪科條、憩事違例事、二五二頁）
一六　若承伏錐有實。爲輕罪者。散禁。可令條獄舎政所。若事重者。錐散禁。可
　　令候獄舎。是己爲使騰之流例。（法曹至要抄、巻上、罪科條、強霧盗事、二六
　　五頁）
　　　案之。錐非宣下之事。或依公事。有所追捕。而調桿使。皆得此罪。若非是
　　決。使臨之例。散禁可令候便所。（法曹至要抄、巻上、罪科條、拒國郡以上使
　　事、二七八頁）
一七　資溝將來盗承伏了Q給左獄。説蕪將來殿下御料打損童二人。給左右獄政所
　　等了。（中右記、永久二年正月十四日條、史料通覧本、第四冊、二五〇頁）
　　　左右獄。政所散禁。合百廿鯨人（除着鉱囚外皆注人）。大略可被冤。此外多
　　被免也。（中右記、永久二年五月＋六日庚寅條、史料通覧本、第四冊、三〇五頁）
一八　椹中納言藤原重通卿滲任佼座。被免未漸輕犯之者七＋二人。法皇依有所、慰
　　食被免之。
　　　原免未断囚人事
　　　　合七十二人
　　　左獄　十四人
　　　政所　二人
　　　右獄　十二人
　　　政所　二人
　　　便所　四＋二人
　　　（本朝世紀、第惜四、久安四年五月廿五日壬午條、六二一頁）
　　　　　　　　　　　　結　　　　　語
以上を以て聴例の研究を絡る。聴例は槍非違使聴の存在を前提とするも
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のではあるが、臆例の特色は律令法と封比せらる～ことによ夢明かにされ
得ることは、本文に述べたるが如くである。磨例の持つ意義の重大さは、
之を軍に彊力なる官司としての槍非遠使聴の慣例としてのみ見るよ例為
寧ろ律令の刑事法に關する規定を排除し隔之に代る新たなる刑事法を自ら
慣例により形成するに至つた翼占に於て見出される。律令法は唐法の模倣罎
受の色彩が濃厚であり、就ヰ㌦刑罰法規たる律の各規定・刑事訴訟法規を多
く含む獄令の各規定の如きは、第一に理論的に構成せられたるものであ夢。
之を實際に適用する場合の當否は第二の問題として㌔絵り考慮を挑はれな
かつた様であるが．之に反して㌔検非違使臆の購例に見る刑罰や刑事訴訟
の慣例の如きは㌔理論を抜きにして㌔全く實際的　　郎ち當時の杜會の實
情に部して褒達せるものであつた。換言すれば。唐法の模倣縫受たろ理論
的なる律令法を實際に適用するに當つて生じたる種々の矛盾不合理をば除
去し・當時の國民生活に帥したる我國猫特の刑事法を實践により作り出さ
んとしたものが諺口ち此の聴例であつたとも云ぴ得るのである○從つて聴
例によつて構成せられたる槍非違使聴の各種の制度・帥ち犯罪者の捜索逮
捕。糺弾。裁判．刑の執行等に關する制度は、律令法の夫れ等が唐國の輪
入制度なるに封して。全く日本固有の制度であつた。斯くの如く。外國の
模倣の域を脱して園我國猫特の制度を構成せんとする氣運は㌔雫安朝中期
以後に於ける我國の政治及び法律方面に於て著しく勃興せる厨であり、政
治方面に於ては隔理論整然と配置せられたる令制の官司の實灌が、實際の
必要に迫られて新たに設置せる令外官の権勢に厘迫せられ、法律方面に於
ては律令の成文法が．公家、武家、寺祉等の各方面に燭特に濃達せる慣習
法のために殆ど死法と化する有様であつた。磨例の司法制度が唐法の摸倣
欄受たる律令の司法制度に代るに至つたのも、全く此の時勢の流に從つた
に過ぎす。外國制度の日本化は決して聴例に於てのみ見られるものではな
かつた。之を案するに、聴例に見らる』槍察、裁判ヤ行刑の各制度は㌔い
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づれも律令の夫れ等をを外國模倣より日本固有化し、理論を抜きにしたる
實際的のものたらしめた制度であつたと云ふべきである。
〔附 〕己??
　本稿は故丈學博士三浦周行氏「績法制史の研究」、法學博士牧健二氏「日本法制史
論」（朝廷法時代）に蓮べられた「騰例」の研究の結果の恩恵を蒙ること大なりしに
も拘らず、それ以上に鯨り研究上の進捗をも爲し得なかつたことを恥かしく感じて
ゐる。然し、兎に角、こ＞迄の研究を爲し得たことは、全く雨博士の研究に負ふ所
が多く、厚く御禮を申し上げなければならない。それにしても、法律學を修めて後、
法制史の研究に志して漸く二年鯨、その研究が未だ此の程度を串でざる牛歩の悩み
は、つくづくと法制史研究の難業たることを痛感せざるを得ない。
　現在、隣邦満洲國の立法事業に滲與して居られる法學博士瀧川政次郎先生は、私
が始めて法制史の研究に志した當時、それは僅か牛歳飴の短期問ではあつたが、親
しく教へを受けた方である。私が法制史研究の一習作として、「検非違使騰」の研究
をやつて見ようと志した時、私に色々と研究上の注意を與へて下さつたのも先生で
あつた。私の此の研究が本來飽く迄も軍なる一個の「習作」に止まり、之を公表す
　　　　　　ヂ　　タベき意志を以てものせるものでなかつたことも、先生の御忠言によるものであつたo
而して先生が満洲國へ赴任せられて後、私の此の研究に不臨の御鞭捷を賜はつたの
は、早稻田大學法學部助教授金澤理康先生である。金澤先生は欧洲留學より錨朝後
の御多忙中にも狗らず、常に私の爲めに研究上の御便宜を取り計ふの勢を惜しまれ
ず、今日、私の習作の一部が印刷に附せらる＞に至つたのも、全く先生の御墨力に
依るものである。私は瀧川、金澤雨先生より蒙れる學恩に報ゆべく、この「聴例の
研究」に就ては、串來るだけの努力を鑑したつもりであるQ從つて、若し此の研究
の結果が幾分なりとも取るに足るものであれば、それは云ふ迄もなく瀧川、金澤爾
先生の御蔭であり、若し之に反する揚合に於ては、それは何虎までも私自身の研究
不足の致す所であり、その責は當然に私自ら負はねばならないのであるo
　術、本稿の起草に當つては、畏友、縣立山形圖書館司書、文學士大場眞藏君及び
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立憲民政窯政務調査館主任、法學士杉淵榮君の御援助を辱うした。併せて鼓に謝意
を表する次第である。
